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１ はじめに
国の指定または認定を受けた建材の加工等によって建設作業従事者（労
働基準法９条にいう「労働者」に該当しない“一人親方”など）が生命・健康
上の損害を被った場合に、国はこれらの者に対して国家賠償責任を負うこ
とになるであろうか。本稿は、いわゆる建設アスベスト損害賠償請求事件
を素材として、この点を考察する。同事件の原告は、建設作業において石
綿（アスベスト）含有建材（以下、「石綿建材」という）を加工・使用した建
設作業従事者らであり、石綿建材の加工・使用の過程で曝露した石綿粉じ
んに起因する石綿関連疾病等の損害について、国および石綿建材製造企業
を被告として損害賠償を請求している。訴訟で提起されている論点は多岐
にわたるが、本稿では、このうちの国と建設作業従事者らとの法的な関係
を精査することによって、上記責任の成否を考察することとしたい。
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国・石綿建材製造企業・建設作業従事者の三者は、いわゆる行政法上の
三面関係として、それぞれ監督責任者・行為責任者・被害者という関係に
ある。具体的にいえば、建材の規制に関する国の権限行使が不適切であっ
た結果として有害な建材が製造・使用され、それによって建設作業従事者
の生命・健康が損なわれたときには、国は、第三者たる建設作業従事者に
対しても損害賠償責任等の法的な責任を負う可能性が生
(１)
じる。ここでの国
と建設作業従事者との関係には、①監督権限の不行使によって損害がもた
らされた場合（たとえば、指定・認定の違法性が明らかになっているにもかか
わらず当該指定・認定の撤回または取消しを行わなかった場合）と、②監督権
限（規制権限）の行使によって損害がもたらされた場合（たとえば、損害が
建材の違法な指定・認定行為に起因する場合）という二つの態様があり、そ
の上、この両者は密接にかかわり合っている。それゆえ、以下では、ま
ず、両者に関連する事実と制度の概要を整理した後に（後述２）、①と②
を区別して国の賠償責任の成否を考察し（後述３）、結論を得ることにす
る（後述４）。
なお、①については、主として建築基準法90条の観点から国の責任を論
じる下山憲治氏の意見書「建基法における建設作業従事者の保護と規制権
限不行使による国家賠償責任」（以下、これを「下山意見書」という）と関
連するところもあるので、適宜、下山意見書に言及しながら、建築基準法
２条７号ないし９号に基づく規制権限に関連する国の責任の検討を進める
こととしたい。
(１) このような法関係の下での第三者（本件における建設作業従事者）の地位につ
いては、たとえば、塩野宏『行政法Ⅰ・行政法総論［第５版］』（有斐閣、2009年）
360頁以下を、国家賠償責任との関連では、佐藤英善編『逐条国家賠償法』（三協法
規、2008年）68頁以下（下山憲治執筆）を参照。なお、本稿は、首都圏建設アスベ
スト損害賠償請求事件（平成20年（ワ）第13069号、平成22年（ワ）第15292号）に
ついて2011年３月18日付けで東京地方裁判所民事第41部宛に提出された私の鑑定意
見書「国による石綿建材の指定・認定行為と国家賠償責任」を一部補訂して作成し
たものである。後述の「下山意見書」も上記意見書と同時に提出された。
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２ 石綿建材の指定・認定に関する国の行為
(１) 石綿（アスベスト）に関する規制制度の推移
検討の前提として、戦後の日本における石綿（アスベスト）に関する規
制制度の推移を時系列的に整理
(２)
する。
《石綿（アスベスト）に関する規制制度の推移（年表）》
1947年 旧労働基準法の制定による使用者の粉じん防止措置の義務など
同法45条に基づく労働安全衛生規則（旧安衛則）による粉じん防止対策等
の義務
1950年 建築基準法の制定
(同法２条７-９号と同法施行令に耐火構造・防火構造の指定制度に関する
定め）
1955年 ＊英国の R.ドールがアスベスト製品工場労働者の肺がん高率を報告
1959年 建基法施行令108条で石綿建材使用の構造を防火構造に指定
同令１条５号・６号（不燃材料、準不燃材料、難燃材料の指定制度）
1960年 旧じん肺法による健康診断の実施義務
同法制定をふまえた旧安衛則173条による石綿関連の作業に関する局所排
気装置設置義務
1960年 ＊南アフリカの C.ワグナーがクロシドライト鉱山での中皮腫多発を報告
1964年 建設省告示で「吹付石綿」「石綿スレート」使用の構造を耐火構造として
指定。
施行令108条で防火構造として石綿建材の使用範囲を拡大。
ニューヨーク科学アカデミー主催の国際会議「アスベストの生態的影響」
開催
国際対ガン連合（UICC）「石綿とガンに関するワーキンググループの報
告と勧告」
(２) 下記年表中の＊印は、東敏昭「諸外国と日本のアスベスト規制の経緯」衆議院
調査局環境調査室編『石綿問題の現状と課題に関する有識者の見解（寄稿・懇談）』
（衆議院調査局環境調査室、2008年）32頁掲載の「アスベスト関連事象簡易年表」
より引用した。なお、以下では、法令の略称として、建基法（建築基準法）、安衛
法（労働安全衛生法）、安衛令（労働安全衛生法施行令）、安衛則（労働安全衛生規
則）、特化則（特定化学物質等障害予防規則）を適宜用いる。
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1965年 ＊英国のニューハウスがアスベスト工場近隣での肺がん発生報告
1969年 建設省通達で認定基準「防火材料認定要領」を発出
石綿建材を不燃材料・準不燃材料・難燃材料として認定
1960-70年代 ＊米国の I.セリコフ、断熱作業者の大規模疫学研究で中皮腫、肺が
んの多発を報告
1970年 建基法施行令108条の２の新設
建設大臣が多くの石綿建材を不燃材料として指定
1971年 特定化学物質等障害予防規則（旧特化則）制定でアスベスト等の取り扱い
を規制
1972年 労働安全衛生法（安衛法）の制定（石綿粉じん作業従事者に対する健康管
理手帳制度の創設など）
旧安衛則・旧特化則に代えて安衛則・特化則を定め、粉じん防止対策等の
義務を詳細化
ILOの職業がんについての専門家会議（WHOの付属機関である IARC
「石綿の生物学的影響」に関する研究会議において、すべての種類の石綿
について発がん性が認められるとした）
1973年 建設省が「庁舎仕上げ標準」の「内部仕上表」から石綿吹付けを削除
1974年 ＊米国産業衛生専門家会議がアスベストの職業がん発生を指摘
1975年 改正特化則が石綿を「特別管理物質」と定め、石綿含有率５％超の石綿吹
付け作業を原則禁止
1976年 ＊朝日新聞７月21日報道：労働省通達で危険性指摘
1983年 ＊アイルランド、アスベスト使用の全面禁止
1984年 ＊ノルウェー全面禁止
1986年 ＊ＩＬＯが石綿条約を採択、デンマーク、スウェーデン全面禁止
1987年 ＊「学校パニック」
建設省が「耐火構造の構造方法を指定する建設大臣告示」から「吹付石綿
を用いた構造」を削除（「石綿スレート」は指定を維持）
1988年 ＊日本、作業場所での飛散量を規制する管理濃度の策定
1989年 ＊ＷＨＯがクロシドライトとアモサイトの使用禁止勧告
＊米国環境保護局がアスベストの生産・輸入の段階的な規制
1990年 ＊オーストリア全面禁止
1991年 ＊オランダ全面禁止
1992年 ＊「石綿規制法案」の廃案（日本）
労働省通達（基発１号）による石綿建材施工作業における粉じん暴露防止
対策の指導
建基法施行令107条の２（準耐火構造）の新設
建設大臣が告示で石綿建材使用の構造を準耐火構造に指定
＊フィンランド、イタリア全面禁止
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1993年 ＊ EUがクロシドライトとアモサイトの使用禁止
＊ドイツが一部を除いて使用禁止
1995年 安衛令・安衛則・特化則の改正によるクロシドライトとアモサイトの製
造・使用禁止
特化則の改正により石綿含有率１％超の石綿吹付け作業を原則禁止
1996年 ＊フランスが一部を除いて使用禁止
1999年 ＊英国が一部を除いて使用禁止、EUが2005年までの全面禁止を決定
2001年 ＊チリ、アルゼンチン全面禁止
2003年 安衛令改正による石綿含有量１％超の建材等の製造・使用禁止
＊オーストラリア全面禁止
2004年 ＊日本、アスベストの使用禁止
2005年 石綿障害予防規則の制定による建築物解体工事等での石綿曝露防止対策の
徹底
＊ EU、アスベストの使用禁止
＊工業従業員らの発症発覚（建材、製品関連企業ほか）
＊ ILOの「石綿条約」の批准
2006年 安衛令改正による石綿含有製品製造の全面禁止
規制対象石綿含有率を１％超から0．1％超に変更
厚生労働省2006年度中にアスベストの全面使用禁止
(２) 建築基準法所定の耐火構造・防火構造・不燃材料と石綿建材
上記年表をもとに、まず、建築基準法２条７号ないし９号所定の耐火構
造・防火構造・不燃材料等に関わる規定の推移をまとめる。
１) 耐火構造
1950（昭和25）年の建築基準法制定時、同法２条７号に基づく同法施行
令107条１項１号ないし６号で耐火構造の具体的仕様を定めたほか、同７
号で建設大臣による耐火構造の指定制度を設けた。その後、1964（昭和
39）年の施行令改正により同107条は建物の階数及び部分に応じた耐火時
間による性能標準のみを定め、具体的構造はすべて建設大臣が指定するも
のとした。これに基づいて、建設省（建設大臣）（以下、単に「建設省」と
いう）は、1964（昭和39）年建設省告示第1675号「建築基準法施行令第107
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条第一号及び第二号の規定に基づく、耐火構造の指定」第１・二・ニ、第
２・二・ニ、同四・ニ、第３・二・ニ、同三・ニで「吹付石綿」を使用し
た構造を、第３・二・イないしハで、「石綿スレート」、「石綿パーライト
板」、「石綿硅酸カルシウム板」等を使用した構造を耐火構造として指定し
た。また、同告示による一般的な指定とは別に、申請に基づき個別に耐火
構造の指定を行った（1965〔昭和40〕年建設省告示第1193号「耐火構造の指定
の方法」、1969〔昭和44〕年建設省告示第2999号「耐火構造の指定の方法」。な
お、1969〔昭和44〕年住指発第244号「建築基準法に基づく耐火構造の指定の方
法の改正について」により従来の個別の指定に加え、通則的指定も導入され
た）。1975（昭和50）年に改正特化則は石綿含有率５％超の石綿吹付け作業
を原則禁止としたが、建設省は、これにともなう変更を行わなかった。同
省は、1987（昭和62）年建設省告示第1929号において、上記1964（昭和39）
年告示のうちの「吹付石綿」を使用した構造の指定を削除した。一方、
「石綿スレート」等の指定は維持した。その後、1998（平成10）年建基法
改正により同法２条７号が建設大臣による耐火構造の指定・認定を定めた
が、これに基づき建設省は、2000（平成12）年建設省告示第1399号「耐火
構造の構造方法を定める件」第１・六において「石綿スレート」等を使用
した構造の指定を継続した。そして、2004（平成16）年に至って同年の国
土交通省告示第1177号によりようやく、これを削除した。以上のような耐
火構造の指定制度の下で、建設省・国土交通省は、1964（昭和39）年から
1987（昭和62）年の間に「吹付石綿」を使用した構造を、1964（昭和39）
年から2004（平成16）年の間に「石綿スレート」等の石綿建材を使用した
構造を、耐火構造として一般的にまたは通則的・個別的に認定した。
２) 準耐火構造
1992（平成４）年の建築基準法改正における同法２条７号の２、および
これにともなう翌年の同法施行令107条の２の創設によって「準耐火構造」
に関する規定が設けられた。これらの規定に基づいて、建設省は、
1993（平成５）年建設省告示第1453号「準耐火構造の指定」において石綿
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建材を使用した構造を準耐火構造に指定した。また、建設省は、同告示に
よる一般的指定とは別に申請に基づく個別の指定を行った（1993〔平成５〕
年建設省告示第1454号「準耐火構造の指定の方法」）。その後、1998（平成10）
年建基法改正により同法２条７号の２が建設大臣による準耐火構造の指
定・認定を定め、これに基づき建設省は、2000（平成12）年建設省告示第
1358号「準耐火構造の構造方法を定める件」第１・一・ロ、同三・ロ、同
五・ハ、同第５・一・ロ、同第６・二において、「石綿スレート」等を使
用した構造の指定を継続した。そして、2004（平成16）年に至って同年の
国土交通省告示第1172号により、これを削除した。この準耐火構造の指定
制度の下で、建設省・国土交通省は、1993（平成５）年から2004（平成16）
年の間に「石綿スレート」等の石綿建材を使用した構造を、一般的にまた
は個別に指定した。
３) 防火構造
1950（昭和25）年の建築基準法制定時に同法２条８号に基づく同法施行
令108条１項１号ないし６号で、防火構造の具体的仕様を定めたほか、同
７号で、建設大臣の防火構造指定制度を設けた。内閣は、1959（昭和34）
年に同法施行令108条を改正し、同条三号イで、屋根について石綿スレー
トを使用する構造を防火構造として規定した。また建設省は、この同条４
号（従前の同条１項７号）規定に基づいて、1959（昭和34）年建設省告示第
2545号「建築基準法施行令第108条第四号の規定に基づく防火構造の指定」
を発出した。この告示自体には石綿建材の規定はないが、この告示の指定
方法に基づいて石綿建材の指定が行われることになった。さらに、内閣
は、1959（昭和34）年の施行令改正で同令108条１項２号トないしヌにお
いて「石綿スレート」等を張った構造を防火構造として新たに指定した。
その後1998（平成10）年建基法改正により同法２条８号で建設大臣による
防火構造の指定・認定の仕組みが定められたが、これに基づき建設大臣
は、2000（平成12）年建設省告示第1359号「防火構造の構造方法を定める
件」第１・一・ハ（２）、さらには2001（平成13）年建設省告示第1684号
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第１・一・ロ（２）、同ハで、「石綿スレート」等を使用した構造を防火構
造として指定した。そして、この「石綿スレート」等の指定は、2004（平
成16）年国土交通省告示第1173号により削除された。このように1959（昭
和34）年から2004（平成16）年の間に、内閣は政令で「石綿スレート」等
の石綿建材を使用した構造を防火構造と定め、建設省・国土交通省は、
「石綿スレート」等の石綿建材を使用した構造を、個別に防火構造と指定
した。
４) 不燃材料・準不燃材料・難燃材料
1950（昭和25）年の建築基準法制定時に同法２条９号で不燃材料として
コンクリート、「石綿板」等を定めていた。1959（昭和34）年の建基法改
正で「特殊建築物の内装制限」を導入する際に、準不燃材料・難燃材料が
新たに規定され、施行令１条５号で準不燃材料、同６号で難燃材料の定義
規定が置かれ、それぞれについて、建設大臣の指定制度が設けられた。
1969（昭和44）年に、建設省は、建設省告示第3415号「建築基準法施行令
の規定に基づき準不燃材料及び難燃材料を指定する件」および建設省住指
発第325号「防火材料認定要領」を発出して不燃材料・準不燃材料・難燃
材料の認定制度を整備し、これ以降、当該制度に基づいて多数の石綿建材
を不燃材料・準不燃材料・難燃材料として認定した。なお、1969（昭和
44）年住指発第352号「準不燃材料及び難燃材料の指定に関する建設省告
示の改正並びに防火材料認定要領の改正について」により、従来の個別の
認定に加え、通則的な認定が導入された。また、1970（昭和45）年の建築
基準法２条９号の改正による政令への委任とこれを受けた同法施行令108
条の２の創設によって、不燃材料の指定制度が設けられた。これに基づい
て建設省は、建設省告示第1828号「不燃材料を指定する件」を発出し、多
くの石綿建材を不燃材料として認定した。その後、1998（平成10）年建基
法改正により、同法２条９号で建設大臣の指定・認定制度が定められ、こ
れに基づき建設大臣は、2000（平成12）年建設省告示第1400号「不燃材料
を定める件」を発し、第５号で「石綿スレート」を不燃材料と定めた。そ
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して、2004（平成16）年に至って国土交通省告示第1178号で、「石綿スレ
ート」の規定を削除した。以上のような防火材料認定制度のもとで、
1969（昭和44）年から2004（平成16）年まで、石綿建材を不燃材料、準不
燃材料、難燃材料として認定してきた。
５) まとめ
以上のところから、建築基準法２条７号ないし９号に基づく指定・認定
制度の概要が明らかになったと思われる。
なお、上記の制度によって指定または認定されてきた石綿建材は、
2004（平成16）年の国土交通省告示第1172号・1173号・1177号・1178号等
により、ほぼ使用されないこととされた。
(３) 石綿建材の有害性に関する建設省・国土交通省の認識と対応
１) 石綿建材の有害性・危険性に関する認識
労働安全行政の分野では、1971（昭和46）年の旧特化則の制定、
1972（昭和47）年の安衛法および特化則の制定、1975（昭和50）年の特化
則の改正による石綿粉じん防止対策規定で、国の組織として石綿（アスベ
スト）使用の有害性を認識し、規制に着手
(３)
した。
建設省も、同様の認識から、国の庁舎について、1973（昭和48）年３月
の建設大臣官房官庁営繕部建築課「庁舎仕上げ標準（暫定修正案）」で「吹
付石綿」を取り止めた。その文面は次のとおりである。
「庁舎仕上げ標準（暫定修正案）
昭和48年３月
建設大臣官房官庁営繕部建築課
修正内容について
この暫定修正案は、昭和46年制定の庁舎仕上げ標準のうち、３章内部仕上
表について、主に次の点を
［ママ］
対象して修正したものである。
１．内装不燃化の徹底をはかる。
(３) 規制内容は、特化則36条１項による石綿製造・取扱いの屋内作業場における定
期測定と記録保存の義務づけなどである。
国による石綿建材の指定・認定行為と国家賠償責任（岡田) 83
２．石綿吹付けを取り止める。
３．階段裏の塗り仕上げを取り止める。
４．浴室などの小部屋で溶剤型の塗料を使うことを取り止める。
５．床のビニルタイルなどを新しい JISの名称にあわせるとともに、種類を
統合する。」
上記の通知による「吹付石綿」の取り止めは、その有害性を踏まえた結
果として実施されたものである。国土交通省自身は「アスベスト問題に関
する国土交通省の過去の対応の検証」（2005［平成17］年、以下「過去の対
応の検証」という）において、この「吹付石綿」の取り止めを、「これは、
ILO、
［ママ］
WTOの石綿の発ガン性に係る議論や、吹き付けアスベストに対す
る規制の議論が当時あったことを踏まえて、代替となる他の吹付け材を採
用したものである」と解説している。国の庁舎については、1973（昭和
48）年の時点で、石綿の発ガン性を理由として「吹付石綿」を取り止めた
のである。この時点で建設省が有害性を認識していたことについては、次
の1987（昭和62）年９月の建設大臣官房官庁営繕部・事務連絡（地方局・
建築設計主務課長等宛）をみても、明瞭である。
「石綿及び石綿を含む材料・機材の取扱いに関する当面の方針について（通
知）
石綿は、数々の優れた特性を有するため、広範囲に利用されてきたが、一
方においてその有害性が公的に評価されたのを踏まえて、昭和48年７月２日
付け建設省営建発第27号により通知された「庁舎仕上げ標準（暫定修正案）
昭和48年３月」により、石綿吹付け仕上げが取り止められたところである。
その後の諸事情を考慮し、石綿及び石綿を含む材料・機材（以下「石綿
等」という。）の安全利用又は石綿の飛散の防止を図るために、石綿等の取
扱いに関する当面の方針を下記のとおり定めたので、今後、既存建築物の使
用並びに既存建築物の解体、修繕・改修及び模様替（以下「解体等」とい
う。）並びに建築物の新築及び増築（以下「新築等」という。）に当たって
は、これによることとする。
［中略］
２ 建築物の新築等における方針
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（１) 通常の使用状態において、空気中に石綿が飛散する恐れのある石綿等
については、使用しない。
（２) 通常の使用状態において、空気中に石綿が飛散する恐れのない石綿等
については安全利用を図る他、工事現場での石綿等の切断、穿孔等の加工時
並びに将来の解体等時における石綿の飛散防止を考慮して、同等以上の代替
品がないなどやむを得ない場合を除き、出来る限り使用しない。
３ 既存建築物の解体等における方針
［中略］
工事発注に当たっては、関係法令及び昭和61年９月６日付け労働省通達
「建築物の解体又は改修の工事における労働者の石綿粉じんヘのばく露防止
等について」に基づき、適切に処置するよう現場説明等において指導するこ
ととする。
［後略］」
上記の二つの通知から、次の２点は明らかである。すなわち、第一に、
建設省が、遅くとも1973年（昭和48）３月の時点で、仕上げ部分での石綿
吹付けの有害性・危険性を組織として認識していたこと、第二に、
1987（昭和62）年９月の時点で、吹付け石綿を含む「空気中に石綿が飛散
する恐れのある石綿等」の有害性・危険性ならびにすべての石綿建材の加
工および解体時の有害性・危険性を組織として認識していたこと、であ
る。また、石綿吹付け作業がこれに従事する者に対して有害な影響を及ぼ
すという認識は、遅くとも1975（昭和50）年の特化則改正の時点で、労働
安全行政の分野で確立されているので、建設省もこの時点で同様の認識を
有していたことになる。
２) 建築基準法施行令・関係告示の改正による石綿建材規定削除の趣旨
国土交通省は、前記「過去の対応の検証」において、建設省・国土交通
省が過去にアスベスト問題に関して行った対応として、「昭和62年11月に
は建築基準法に基づく告示において、耐火構造の規定から吹き付け石綿を
用いた構造の規定を削除した」、「平成16年10月１日には、労働安全衛生法
施行令において建材等の使用等が禁止されたのを受け、建築基準法施行令
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及び技術的基準を定めた告示から、すべての石綿含有建材（石綿スレート、
石綿パーライト板、石綿けい酸カルシウム板等）の規定を削除した」と述べ
ている。石綿含有建材の使用禁止を建築基準法およびその関連法令で行う
ことが「石綿による健康等に係る被害の防止のため」であることは、国土
交通省にとっても自明のことで
(４)
ある。これらの公式文書によれば、建設
省・国土交通省は、吹き付け石綿の使用禁止措置も建築基準法関係法令の
改正による石綿建材の使用禁止措置も、ともにアスベスト問題への対応策
として実施してきたのである。
一方、本件において、被告・国は、1987（昭和62）年の建設省告示で
「耐火構造の指定」から「吹付石綿」規定を削除したこと、および
2004（平成16）年の国土交通省告示で「耐火等の性能を有する建材」から
石綿スレート等の石綿建材を削除したことについて、次のように主張して
(５)
いる。
?昭和62年における告示改正の趣旨は、吹付け石綿については、昭和50年
改正特化則により、一定の厳しい管理を条件に使用を認めることとされてい
たが、その後、使用されなくなった実態を踏まえて、吹付け石綿に係る規定
を削除したものであって、耐火構造の指定に関し、当該建材の健康被害に係
る有害性等を考慮したものではない」。「また、石綿スレート等の石綿含有製
品については、平成15年に、安衛令が改正され、非石綿製品ヘの代替が困難
なものを除くすべての石綿含有製品（石綿の含有量が重量の１パーセントを
超えるもの）について製造、輸入、譲渡、提供又は使用を禁止することとさ
れたことにより、石綿含有製品が使用されないことが法的に担保されたこと
を踏まえ、平成16年に建築基準法施行令及び関係告示を改正（施行日は上記
安衛令の施行日と同日）し、石綿含有製品の規定を削除したものである」。
「これらの規定の削除は、法的にも実態的にも石綿含有製品の使用を規制す
る効果はないことも明らかである」。
(４) 上記引用について、国土交通省アスベスト対策推進本部『国土交通省における
アスベスト対策の推進』（平成18年３月31日）２頁、４頁、31頁参照。
(５) 被告・国「乙ア準備書面（８）」９-10頁。同様の主張は、「乙ア準備書面
（９）」73頁や「乙ア準備書面（11）」12-13頁などでも繰り返し述べられている。
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つまり、被告・国の主張によれば、1987（昭和62）年の告示改正による
「吹付石綿」規定の削除や2004（平成16）年の告示改正による石綿建材規
定の削除は、石綿建材の有害性を考慮したものではなく、「石綿による健
康等に係る被害の防止のため」でもないというのである。
このような被告・国の主張は、前述の国土交通省「過去の対応の検証」
の立場に適合するものであろうか。簡単に考察してみよう。もし建設省・
国土交通省による告示等の改正が「法的にも実態的にも石綿含有製品の使
用を規制する効果はないこと」であったとするならば、同省が行ったこと
はアスベスト問題の対策としては無意味な措置であったということにな
り、さらには、「過去の対応の検証」としてこのような措置を挙げること
自体が誤りだ、ということになってしまう。被告・国は、建築基準法２条
所定の建材の規制制度は建材の有害性とは無関係である旨を主張したいの
であろうが、その結果として、アスベスト問題対策の一環として建築基準
法に基づく石綿建材の使用規制を進めてきた政府と国土交通省の立場を根
底からくつがえす主張を述べていることになる。このような被告・国の主
張は、いかに“裁判上の便宜”のためであるとしても、とうてい許容され
ないものであろう。
３) 建材の指定・認定制度と建材の有害性との関係
上記のような被告・国の主張は、政府と国土交通省の見解に照らして誤
りであるだけでなく、建築基準法関係法令の解釈論としても成り立たない
ものである。
第一に、「使用されなくなった実態」を基準として建材使用の許否を定
めることは、法的に許されることではない。告示等の改正によって一定の
建材を耐火構造等の指定対象から除外する措置をとることができるのは、
当該建材が耐火性能等の基準を満たさなくなった場合に限られるのであっ
て、当該建材がこれを満たしているにもかかわらず「使用されなくなった
実態」にあるという一事をもって担当行政庁が耐火構造等での当該建材の
使用を禁止するとすれば、それは違法である。たとえば、今日、石材を耐
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火構造用の建材として使用することは稀であると思われるが、仮に石材が
ほぼ使用されなくなった場合に「使用されなくなった実態を踏まえて、石
材に係る規定を削除した」という措置を国土交通省がとったならば、当該
措置が違法であることは自明であろう。要するに、使用実態の有無とい
う、建築基準法関係法令のどこにも存在しない基準を用いて耐火構造等で
の建材の使用禁止措置をとることは、違法であって許されないのである。
なお、「指定耐火構造の使用（又は販売）が中止された場合」には指定取
消しの措置をとりうるとする告示があ
(６)
るが、この場合でも「使用中止」と
いう理由が存在する場合に当該措置はとられるのであって、使用実態の有
無を基準としているわけではない。また、指定耐火構造の申請者による販
売中止の報告に基づく指定・認定の取消しも、個別の申請者に対する対応
として行われる措置であって、1987（昭和62）年の告示改正による「吹付
石綿」規定の削除のような基準的な告示の改正は、これには該当しない。
他方で、告示改正による削除が法制度上の合理性を有する場合には、当
該削除による建材の使用禁止措置は適法とみなされる。1987（昭和62）年
の告示改正による「吹付石綿」規定の削除や2004（平成16）年の告示改正
による石綿含有建材規定の削除を適法な措置だとみなすためには、そこに
法制度上の合理的な理由がなければならない。その理由とは、まさしく、
政府や建設省・国土交通省が当時進めてきたアスベスト問題対策の一環と
しての措置だという理由、すなわち石綿建材の有害性を考慮し「石綿によ
る健康等に係る被害の防止のため」という目的でとられる措置だという理
由なのである。上記1987（昭和62）年の告示改正がなぜこの時期に行われ
たのかを考えても、この点は明らかであろう。すなわち、同年初頭ころか
ら起こった“学校パニック”（小中学校等の建物に吹付け石綿が見つかり、パ
ニック状態になった現象）の結果として文部省・厚生省・建設省などが動
き、その中で建設省は、同年９月に前記建設大臣官房官庁営繕部・事務連
(６) 昭和44年５月31日建設省告示第2999号「耐火構造の指定の方法を定める件」第
６。
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絡を発出し、同年11月に上記告示改正によって「吹付石綿」規定の削除を
行い、さらに翌年１月から既存建築物の吹付け石綿粉じん飛散防止処理対
策を始めたので
(７)
ある。繰り返しになるが、石綿被害防止のためといった理
由もなく、「使用されなくなった実態」といった恣意的な基準で石綿含有
建材規定の削除を行うことは違法なのである。
第二に、関係告示の改正による石綿建材規定の削除が、国土交通省が石
綿建材を禁止することとした措置の一環であること、したがって、石綿建
材の健康被害に係る有害性に対する対応措置の一環であることは明らかで
ある。被告・国が上記引用部分で述べていると
(８)
おり、これらの施行日と改
正安衛令の施行日とは同日（2004［平成16］年10月１日）であって、このこ
とは、安衛令の改正と告示の改正とが不可分一体でありかつ関係告示の改
正が上記目的の達成のために不可欠であったことを示している。要する
に、関係告示の改正は、安衛令改正の結果として不要になった規定を削除
したというような受動的な措置ではなく、内閣と国土交通省による石綿建
材の有害性に対する対応措置の一つである、という積極的な位置づけが政
府レベルで与えられているのである。
第三に、そもそも建築基準法２条７号ないし９号の指定・認定制度は、
建材の安全性を前提にしている。たとえば、不燃材料については、
1970（昭和45）年の施行令改正（108条の２の創設）の際に、「防火上有害な
煙又はガスを発生しないこと」（同条１項２号）という基準が挿入された。
2000（平成12）年の同令改正で、「防火上有害な変形、溶融、き裂その他
(７) 建設省が既存建築物の吹付け石綿粉じん飛散防止処理を開始した契機が“学校
パニック”に対する早急な対策であったことについては、建設省住宅局建築物防災
対策室「既存建築物の吹付けアスベスト粉じん飛散防止処理技術指針について」建
築防災1988年８月号17頁参照。同省の指導の下に、1988年６月に「既存建築物の吹
付けアスベスト粉じん飛散防止処理技術指針・同解説」がとりまとめられた（『改
訂 既存建築物の吹付けアスベスト粉じん飛散防止処理技術指針・同解説 2006』
日本建築センター、2006年、参照）。
(８) 被告・国「乙ア準備書面（８）」10頁。
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の損傷を生じないものであること」（同条１項２号）、「避難上有害な煙又は
ガスを発生しないものであること」（同３号）とされた。建材から出るガ
スの毒性を規制することとされた背景には、1970（昭和45）年前後に発生
した高層建築物における大規模火災があった。すなわち、この時期に普及
しつつあった新建材（プラスチック系製品）が火災時に多量の煙を発生さ
せ、多くの死亡事故の原因になる材料として非難されるところとなったた
め、「昭和40年代以降は建築材料の難燃化と同時に、燃焼に伴って発生す
る有毒ガスの研究が盛んに行われ」、この結果として、「防火材料の防火性
能の評価基準を定量化し、不燃材料、準不燃材料、難燃材料の評価基準を
作り、試験法も整備してほぼ現在の体系となった」ので
(９)
ある。このよう
に、防災の観点から設けられている耐火・防火等に関する建材規制は、単
に耐熱性や不燃性だけでなく、有害性も規制基準とされているのである。
火災時以外にも有毒ガスを発するような建材であれば、なおさら指定・認
定の対象とはなりえない。以上のところから、建築基準法は有害な建材を
建築物での使用から除外する役割も担っていることが理解できよう。
1987（昭和62）年の告示改正による「吹付石綿」規定の削除や2004（平成
16）年の告示改正による石綿建材規定の削除も、このような建築基準法の
役割の現れであり、また、2006（平成18）年の同法28条の２の改正による
石綿建材使用規制もその現れである。
(４) 小括
以上をまとめれば、次のとおりである。
まず、石綿建材の有害性・危険性の認識について述べると、建設省は、
遅くとも1973（昭和48）年の時点で吹付け石綿の有害性・危険性を認識し
(９) 鈴木弘昭「建築防火研究と防火試験法・防火材料開発の変遷」建築防災1999年
12月号10-11頁。この他、建築材に関する防火研究・防火試験方法と建材からのガ
ス毒性の制限に関しては、吉田正志「一般的な防火材料試験方法」建築防災1999年
３月号２頁も参照。
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ており、その認識は、1975（昭和50）年の特化則改正時点では確定的なも
のとなっていたといえる。また、石綿建材の加工・解体時の有害性・危険
性についても、建設省はこの時点で認識していたと考えられる。1987（昭
和62）年９月の前記建設大臣官房官庁営繕部・事務連絡において示された
石綿建材の加工・解体時の有害性・危険性に関する認識は、“学校パニッ
ク”を契機として上記の認識があらためて表出したものといわざるをえな
い。したがって、建設省においては、遅くとも1973（昭和48）年の時点
で、どんなに遅くとも1975（昭和50）年の時点で、石綿建材の指定・認定
によって健康被害が生ずることについて、予見可能性が成立していたとい
えよう。
次に、建築基準法２条７号ないし９号に基づく指定・認定制度の性質に
ついて述べると、当該制度は有害な建材を排除する手段という性質も有し
ており、ある建材の有害性が顕在化した場合にはその使用による健康被害
を未然に防止する手段として位置づけられる。上記の時点で建設省が指
定・認定の基準を改め、あるいは上記の時点以降に石綿建材に対して新た
な個別の指定・認定を行わなかったならば、本件原告らのような被害はか
なりの程度回避できていたはずである。
さらに、建築基準法における考慮事項について述べると、建設省・国土
交通省は、建材の指定・認定制度の対象となる建材の有害性について運用
上で考慮すべき義務を負っている。この点は、国土交通省がアスベスト問
題への対応に関する検証（前掲「過去の対応の検証」）の中で示してきた見
解に照らしてみても明らかである。
３ 石綿建材の指定・認定行為と国家賠償責任
(１) 検討点の整理
国の賠償責任を検討する前提として、建築基準法２条７号ないし９号に
基づく建材の指定・認定行為の法的性質を確かめておく必要がある。とい
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うのは、この点を確かめることによってはじめて、当該行為のいかなる側
面について違法性を考察すべきなのか、そしてその違法性をどのような基
準に照らして判断すべきなのかが、明確になるからである。
建築基準法２条７号ないし９号に基づく指定・認定行為は、建設省・国
土交通省の告示を通じて行われるが、そこでは法的性質を異にする二種類
の行為が用いられている。
第一は、耐火構造等とみなすものの指定または技術的な基準を定立する
指定であり、これは、行政立法（規範定立行為）の一種と考えられる（以
下、これを「基準定立の指定行為」という）。この行為は行政立法の一種であ
るところから、担当行政機関には広範な裁量の余地が認められる。とはい
え、定立した基準の内容が憲法に違反するか、または委任元の法律（本件
では建築基準法２条）による委任の範囲を超えている場合には、基準定立
者の裁量権の範囲を逸脱したという理由で、この行為は違法と評価される
ことに
(10)
なる。この行為について本件で問われているのは、基準定立の時点
で石綿建材を指定したことが直ちに違法とはいえないとしても、その有害
性が認識された時点で当該指定の規定を削除しなかったことが不作為の違
法にあたるか否か、で
(11)
ある。
第二は、一定の建材について上記基準に適合する旨の指定を個別に行う
(10) たとえば、国家賠償事件では、監獄法の委任の範囲を同法施行規則が逸脱して
いると判断して違法とした後述の最判1991（平成３）・７・９（監獄法幼児接見不
許可事件）や、鉱山保安法の委任の趣旨を踏まえずに省令制定権限を適切に行使し
なかったことを違法とした後述の最判2004（平成16）・４・27（筑豊じん肺訴訟）
などの例がある。抗告訴訟では、児童扶養手当法施行令の一部について、法律の委
任の範囲を逸脱した違法な規定と解して無効にした最判2002（平成14）・１・31民
集56巻１号246頁（奈良県児童扶養手当支給打切り処分事件）などの例がある。同
事件の第一審判決である奈良地判1994（平成６）・９・28民集56巻１号313頁は、同
法施行令の内容が憲法に違反するという理由で無効とした。
(11) なお、行政立法は一定範囲の者に対して直接の法効果を発生させる場合には行
政処分の一種とみなされるが（最判2009［平成21］・11・26民集63巻９号2124頁、
横浜市保育所廃止条例事件参照）、本件ではこの点については問題とならない。
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行為およびその旨の認定を通則的または個別的に行う行為である。これ
は、行政処分の一種と考えられ、講学上の行政行為論の分類によると「確
認」行為に位置づけられる（以下、これを「個別建材の指定・認定行為」と
いう）。「確認」行為は、特定の事実または法律関係の存在を確定する行為
であって、「いかなる効果が発生するか（または発生しないか）はもっぱら
根拠法によって定められ、意思表示によるのではない」点で“準法律行為
的行政行為”の一類型とされ、意思表示が介在すると解されている許認可
等の“法律行為的行政行為”と区分さ
(12)
れる。事実または法律関係に関する
「認識の表示」であるところから、「確認」行為には原則として裁量の余地
はないと解されている。行政法制上の「指定」の例として、指定確認検査
機関の指定（建築基準法77条の18以下）や保険医療機関の指定（健康保険法
65条）があり、「認定」の例として、建築物の安全認定（建築基準法43条２
項）や 土地収用法の適用事業の認定（土地収用法16条）がある。両者は、
あらかじめ基準が定められている下で、対象事実がこれに合致する旨の行
政庁の認識を表示する行為だといえるが、「指定」は、その対象となった
ものの利用（または利用の回避）を第三者に対して促す仕組みである点に
特徴があるのに対し、「認定」は、認識の表示そのものであって、後続の
行政処分の充足要件（たとえば建築確認の要件）という位置づけで用いられ
ることが
(13)
多い。本件における個別建材の「指定」は、上記「認定」の性質
(12) このような分類について、今日では批判が多いが、ここでは行政活動の特徴を
把握するための便宜としてこれを用いることとする。上記の分類とその評価につい
ては、たとえば、塩野・前掲注（１）118頁など参照。行政処分と行政行為の概念
的な異同も問題となりうるが、ここでは省略する。これらの区別の意義などをめぐ
る詳細については、岡田正則「行政処分・行政行為の概念史と行政救済法の課題」
法律時報79巻９号（2007年）15頁参照。
(13) この種の「認定」行為の一種と考えられる車両制限令所定の「特殊車両通行認
定」について、最判1982（昭和57）・４・23民集36巻４号727頁（中野区特殊車両通
行認定事件）は、「道路法47条四項の規定に基づく車両制限令12条所定の道路管理
者の認定は、同令５条から７条までに規定する車両についての制限に関する基準に
適合しないことが、車両の構造又は車両に積載する貨物が特殊であるためやむを得
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も併有しているといえよう。個別建材の指定・認定行為について本件で問
われているのは、石綿建材の有害性が認識された時点以降に建設省・国土
交通省が新たに行った指定・認定行為が国家賠償法１条にいう違法にあた
るか否か、である。
以下、まず、基準定立の指定行為に関する違法性を、次に、個別建材の
指定・認定行為に関する違法性を検討する。
(２) 基準定立の指定行為に関する違法性の検討
１) 行政立法の違法性に関する司法審査の方法
基準定立の指定行為の第一の特徴は、告示の制定という行政立法を行う
点にある。いうまでもなく、立法行為も国賠法にいう公権力の行使に該当
する。近年の例を挙げれば、最高裁は、法律の制定（最大判2005［平成
17］・９・14民集59巻７号2087頁、在外日本人選挙権訴訟）、政省令の制定（最
判2004［平成16］・４・27民集58巻４号1032頁、筑豊じん肺訴訟）、行政規則の
制定（最判2007［平成19］・11・１民集61巻８号2733頁、在韓被爆者訴訟）に
ついて、これらの行為に違法があったと判断して、国の賠償責任を認めて
いる。
第二の特徴は、権限行使の不作為の違法が問題となる点である。前掲の
最判2004（平成16）・４・27（筑豊じん肺訴訟）は、この点に関する違法判
断の基準を、「国又は公共団体の公務員による規制権限の不行使は、その
権限を定めた法令の趣旨、目的や、その権限の性質等に照らし、具体的事
情の下において、その不行使が許容される限度を逸脱して著しく合理性を
欠くと認められるときは、その不行使により被害を受けた者との関係にお
いて、国家賠償法１条１項の適用上違法となるものと解するのが相当であ
ないものであるかどうかの認定にすぎず、車両の通行の禁止又は制限を解除する性
格を有する許可（同法47条１項から３項まで、47条の２第１項）とは法的性格を異
にし、基本的には裁量の余地のない確認的行為の性格を有するものである」として
いる。
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る」と述べ、いわゆる裁量権の消極的濫用が認められる場合に権限行使の
不作為は違法になると解して
(14)
いる。たとえば、法律の委任の趣旨・目的に
反して行政立法の権限が適切に行使されない場合がこれに該当する。上記
筑豊じん肺訴訟判決では、鉱山保安法が鉱山労働者の生命・身体に対する
危害の防止と健康の確保を主要な目的とし、技術的知見の進歩や最新の医
学的知見に速やかに対応する趣旨で通産大臣に省令制定権を委ねていたに
もかかわらず、同大臣が当該知見等を得た後に従前の不十分な省令や規則
を改正しなかった点で、この不作為は「鉱山保安法……の趣旨、目的に照
らし、著しく合理性を欠くものであって、国家賠償法１条１項の適用上違
法というべきである」と評価された。以上の点を分析的に敷衍すれば、
「人の生命・身体に対する危害の防止と健康の確保」を要請する制度の下
で（危険の存在）、当該危害や防止措置に関する予見可能性が確立している
場合であって（予見可能性の成立）、担当行政機関が危害防止の規制立法権
限を有している場合には（結果回避可能性の成立）、その規制立法権限の不
行使は、「著しく合理性を欠くもの」として国賠法上の違法となるのであ
る。
なお、最高裁は、しばしば職務行為基準説と呼ばれる考え方を用いる。
すなわち、「担当職員に法令違反の行為があったとしても、そのことから
直ちに当該行為に国家賠償法１条１項にいう違法があったと評価されるこ
とにはならず、担当職員が職務上通常尽くすべき注意義務を尽くすことな
く漫然と上記行為をしたと認められるような事情がある場合に限り、上記
の評価がされることになるものと解する」という考え方で
(15)
ある。本件で
(14) なお、同判決は、上記判示部分の先例として最判1989（平成元）・11・24民集
43巻10号1169頁（京都府宅建業法事件）と最判1995（平成７）・６・23民集49巻６
号1600頁（クロロキン薬害訴訟）を挙げている。
(15) 前掲の最判2007（平成19）・11・１（在韓被爆者訴訟）など参照。この考え方
によれば、国賠法における故意・過失要件と違法要件は同一視されることになる
が、最高裁は両要件を別個に判断することもあるので、必ずしもこの考え方で一貫
しているわけではない。別個に判断した例として、最判1991（平成３）・７・９民
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は、上記の“裁量権の消極的濫用”が認められれば「職務上通常尽くすべ
き注意義務を尽くすことなく漫然と上記行為をしたと認められる」ことに
もなるので、この考え方について立ち入って論じる必要はないであろう。
２) 基準定立の指定行為に関する国家賠償法上の違法性
建築基準法は、建築物の構造等の最低基準を定めることによって「国民
の生命、健康、財産の保護を図り、もって公共の福祉の増進に資すること
を目的とする」（同法１条）法律である。これを受けて、同法２条７号な
いし９号は、建材の規制制度を設け、政令に技術的基準を委任するととも
に、国土交通大臣（2000〔平成12〕年以前は建設大臣）に対して告示による
指定・認定の権限を付与している。同法２条７号ないし９号に基づく規制
は、国民の生命・健康の保護を目的としているのであるから、当然、有害
な建材を排除することもその規制目的に含んでいる。この点は、前述の２
（３）３）で確かめたところである。また、ここにいう「国民」に建設作
業従事者が含まれることも明らかである。この点は、下山意見書が同法90
条との関連において同法２条７号ないし９号について述べているとおりで
ある。少なくとも、建築基準法がことさら建設作業従事者を排除する趣旨
でないことは明白であって、国土交通大臣・建設大臣は、規制権限の行使
にあたって、建築物の居住者や利用者とともに建設作業従事者の生命・健
康の保護にも適切な考慮を払うべき義務がある。
次に、医学的な知見についてみると、前述の２（３）１）で述べたとこ
ろから明らかなとおり、建設省は、遅くとも1973（昭和48）年には石綿建
材の有害性を認識しており、どんなに遅くとも1975（昭和50）年に有害性
の認識を確立していた。したがって、この時点以降に規制権限を行使しな
い場合には、当該不行使は「著しく合理性を欠くもの」として国賠法上の
違法となる。本件では、2004（平成16）年に至るまで規制立法が定められ
ないか、またはきわめて不十分な定められ方で放置されていたのであるか
集45巻６号1049頁（監獄法幼児接見不許可事件）、最判2004（平成16）・１・15民集
58巻１号226頁（不法在留外国人国保資格否認事件）がある。
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ら、1973（昭和48）年または1975（昭和50）年から2004（平成16）年に至る
間に石綿建材が建設省・国土交通省の告示で許容されていたことは、「著
しく合理性を欠く」といえよう。
さらに、結果回避可能性についていえば、建設大臣・国土交通大臣は、
この間に適時かつ適切に告示改正を行っていれば本件原告らの被害の拡大
を相当程度防ぐことができたのであるから、結果回避可能性もあったとい
うことになる。建設大臣・国土交通大臣は、同法２条７号ないし９号に基
づく規制権限の行使にあたって、?不燃性・耐久性、見た目、安価>とい
う点は考慮したが、?国民の生命・健康の保護>という建築基準法の委任
の趣旨を考慮せず、そこから外れた告示を改正するという規制権限を行使
しなかった。
３) まとめ
以上のところから、遅くとも1973（昭和48）年または1975（昭和50）年
から2004年に至る間に石綿建材について規制権限を行使しなかったこと
は、「著しく合理性を欠くもの」として国賠法上の違法となるといえる。
(３) 個別建材の指定・認定行為に関する違法性の検討
１) 個別建材の指定・認定行為の性質と国家賠償責任
本件では、基準を改正しなかったこと（不作為）だけではなく、個別建
材の指定・認定行為によって石綿建材を新たに指定・認定したこと（作
為）についても、国家賠償法上の違法があったと考えられる。以下、この
行為の性質と国家賠償責任との関係を考察する。
個別建材の指定・認定行為は、あらかじめ定立されている告示の機械的
な執行行為であるので、そこには裁量の余地がなく、したがって違法性が
存在しうる余地がないように見えるかも知れない。しかし、憲法違反の法
律を実施する行政処分が違法な処分とみなされるのと同様に、違法な基準
の実施行為としての処分も違法な処分で
(16)
ある。したがって、本件における
個別建材の指定・認定行為も、積極的な加害行為として違法となりうる。
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また、個別建材の指定・認定行為は一種の行政処分であり、通常の場
合、違法な行政処分が損害を及ぼすのは処分の相手方であるので、本件原
告らのような第三者は処分に起因する損害の賠償を請求できないように思
われるかも知れない。しかし、本件のような三面関係の下では、処分権限
行使者が行政処分の相手方以外の者に対して損害を及ぼすことがある。た
とえば、スモン訴訟をはじめとする一連の薬害訴訟（薬品の認可権者と薬
品服用者との
(17)
関係）や大和都市管財事件のような消費者保護関係の訴訟
（抵当証券業の更新登録に関する監督権限者と証券購入者との
(18)
関係）では、行
政処分の相手方以外の者に対する国の賠償責任が認められている。この種
の事件では、違法な行政処分という権限行使と被害との間に因果関係があ
れば、処分行政庁が所属する国または公共団体は国家賠償責任を負うので
ある。
２) 個別建材の指定・認定行為に関する国家賠償法上の違法性
前述の２（２）で確かめたとおり、建設大臣・国土交通大臣は、
1973（昭和48）年以降においても、耐火構造、準耐火構造、防火構造、不
燃材料・準不燃材料・難燃材料として、多数の石綿建材使用の構造や石綿
建材そのものを個別に指定または認定してきた。そして、前述３（２）の
とおり、本件における個別建材の指定・認定行為は、違法な基準を執行す
る行為である。したがって、この行為について問われるのは権限行使の責
(16) 例示の必要はないであろうが、前述の最判2002・１・31（奈良県児童扶養手当
支給打切り処分事件）は、児童扶養手当法施行令の規定が違法であることを理由
に、知事による児童扶養手当受給資格喪失処分を違法なものとして取り消し、また
前述の最判2007・11・１（在韓被爆者訴訟）は、国外転居者について被爆者援護法
に基づく健康管理手当等の受給権を失権させる旨の厚生省通達が違法であることを
理由に、当該失権処分を受けた者や支給認定をされなかった者に対する国の賠償責
任を認めた。
(17) 金沢地判1978（昭和53）・３・31判時879号26頁（北陸スモン訴訟）、東京地判
1978（昭和53）・８・３判時899号48頁（東京スモン訴訟）など参照。
(18) 大阪地判2007（平成19）・６・６判時1974号３頁および大阪高判2008（平成
20）・９・26判タ1312号81頁（大和都市管財事件）参照。
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任（作為責任）である。
一般に、人の生命や健康の保護を規制目的とする制度の下で、その時点
における医学的ないし科学的な知見の下で一定の行政処分を行ってはなら
ないという職務上の法的義務があるにもかかわらず、担当公務員が漫然と
当該処分を行った場合には、国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受
けることになる。このような判断枠組みは、薬害事件などでしばしば用い
られて
(19)
いる。
本件についてこの点をみると、まず、建築基準法1条および２条７号な
いし９号が国民の生命・健康の保護を目的としていることは、前述３
（３）２）のとおりである。したがって、同法２条７号ないし９号の建材
の規制制度は、有害な建材を排除することを当然に規制目的の一つとして
いる。次に、石綿建材の危険性・有害性に関する医学的ないし科学的な知
見は、前述２（３）１）のとおり、建設省においては、遅くとも1973（昭
和48）年、どんなに遅くとも1975（昭和50）年の時点で確立していたとい
える。したがって、この知見が確立している下では、もはや漫然と新たな
石綿建材の指定・認定を行ってはならないことになる。それにもかかわら
ず、建設大臣・国土交通大臣は、２（２）で述べたとおり、石綿建材の危
険性・有害性の知見が確立している1973（昭和48）年から――知見の確立
をどんなに遅く評価するとしても1975（昭和50）年から――2004（平成16）
年に至る間に、石綿建材を個別に指定・認定し続けた。この結果として原
告らの被害がもたらされたのである。新たな指定・認定を取り止めさえす
れば容易に被害をくいとめることができたことは、いうまでもない。建設
大臣・国土交通大臣は、建築基準法２条７号ないし９号の規制目的に含ま
(19) このような判断枠組みは、前掲の最判1995・６・23（クロロキン薬害訴訟）で
示されたものであり（同判決は結論として賠償請求を棄却した）、その後、厚生大
臣による薬品の製造承認に関する国の賠償責任を認めたいくつかの裁判例で用いら
れている。大阪地判2006（平成18）・６・21判時1942号23頁、福岡地判2006（平成
18）・８・30判時1953号11頁（いずれも、非加熱フィブリノゲン製剤の製造承認行
為について国賠法上の違法を認めた）参照。
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れる国民の生命・健康をかえりみることなく、上記期間に個別建材の指
定・認定行為を継続したことによって、原告らの生命・健康に危害を加え
たのである。このような個別建材の指定・認定行為は、職務上の法的義務
に違反する行為だといわざるをえない。
３) まとめ
以上のとおり、本件における建設大臣・国土交通大臣による個別建材の
指定・認定行為は、同大臣が建築基準法２条７号ないし９号の規制制度の
下で負っている職務上の法的義務に違反し、国家賠償法１条１項の適用上
違法の評価を受けるべきものである。
(４) 小括
本節での検討結果によれば、まず、基準定立の指定行為（「耐火構造等と
みなすものの指定または技術的な基準を定立する指定」の行為）については、
不作為の違法が認められる。すなわち、遅くとも1973（昭和48）年から、
どんなに遅くとも1975（昭和50）年から2004（平成16）年に至る間に石綿
建材について建設大臣・国土交通大臣が規制権限を行使しなかったこと
は、「著しく合理性を欠くもの」として国賠法上の違法と評価すべきであ
る。次に、個別建材の指定・認定行為（一定の建材について上記基準に適合
する旨の指定を個別に行う行為およびその旨の認定を通則的または個別的に行
う行為）については、作為の違法が認められる。すなわち、石綿建材につ
いて建設大臣・国土交通大臣が上記の時期に行った個別建材の指定・認定
行為は、建築基準法が同大臣に課している職務上の法的義務に違反し、国
家賠償法１条１項の適用上違法である。
４ 結論
本稿は、建設大臣・国土交通大臣による建築基準法２条７号ないし９号
に基づく石綿建材の指定・認定行為について、それが国家賠償法上の違法
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といえるか否かを検討してきた。そこから得られた結論は、規制権限の不
行使の面でも、規制権限の行使の面でも当該行為は違法であり、したがっ
て、国は原告らに対して国家賠償法上の損害賠償責任を負うべきだ、とい
うことである。
［付記］ 早川弘道先生には、私が学生・大学院生であったころより、ソビエ
ト法理論史や東欧法などについてご教示をいただいてきた。とくに先生が早
大比較法研究所の所長に着任された後、同研究所の企画や研究会において、
世界史的な視野から法現象の考察を行うことを促して下さり、そのための検
討・議論の機会を与えて下さったことについて、心よりお礼を申し上げなけ
ればならない。本来であれば、先生からいただいた諸種のご教示に報いるた
めに、比較法史に関する論文を捧げるべきであったが、果たせなかった。後
日、あらためてその機会をもつこととし、ここでは、本稿をもって先生のご
冥福をお祈り申し上げることにしたい。
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